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Al ser preguntado Thales de Mileto qud era to que po-
dia ser gozado universalmente respondio: la esperanza,
pues es to ainico que tiepen los que no tienen nada.

Fragmentos, Epictetus, LXXXIV

PROPOSITO

Como indica la cita, si bien encubiertamente, el ensayo se preo-
cupa por la justicia penal y por ello se ocupa de la codification
penal. Al hacerlo to hago tambien de la ciencia y derecho penales
al presente, bastante maltrechas en la mayoria de los paises, sean
capitalistas o no. Con excepciones, la codification sigue siendo
patrimonio de los hombres de leyes, que generalmente tienden, con
retoques, a mantener las cosas como estan y no como deberian ser.
En los paises de habla espanola y portuguesa, a quien va especial-
mente dirigido este ensayo, la justicia penal en el recto sentido
del termino es mas la exception que la regla general. No en vano
se sigue hablando en la mayor parte de ellos de Administracidn
de Justicia . El derrotero democratico de la Espana actual y de
otros paises iberoamericanos permite esperar que la esperanza de
una justicia social penal sea realidad . A ello va enderezado el pre-
sente ensayo, que no es con mucho nii primero, al que hay que
agregar los de otros colegas en Espana e Iberoamerica .

El ensayo es critico y espero que objetivo. Toda observation
sera bienvenida si bien fundada. Exigencias de tiempo y espacio
me han obligado a ser extremadamente conciso y reducir ]as citas
a un minimo .

I. Antecedentes y situation actual

La codification penal ha sido y es estimada Como una respon-
sabilidad gubernamental, particularmente en los paises de lenaua
espanola y.portuguesa. Las razones fundamentales son :
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a) La afirmacion constante de que la funcion penal corres-
ponde al Estado y la frecuente identificacion que se hace entre
este y el gobierno, demasiado a menudo dictatorial. Ello explica
que los delitos contra el Estado sigan ocupando lugar preferente
seguido por los dirigidos contra las formas de gobierno, y que
las disposiciones penales especiales protegiendo estas y aquel pro-
liferen por to comun en forma de decretos . En ocasiones las dic-
taduras duran decadas. El franquismo y el salazarismo to acredi-
tan, y al presente otras latinoamericanas marchan por parecido
camino . La historia politica de dichos paises muestra un frecuente
paralelismo entre dictaduras y afanes codificadores penales.

b) Disponer facilmente de la mayor parte de los jueces, ma-
gistrados, miembros del Ministerio Piublico, bastantes profesores
y muchos mas burocratas ministeriales para llevar a cabo la co-
dificaci6n . La contribucion de algunos psicologos ; psiquiatras, so-
ciologos y otros profesionales apenas si afecta el monopolio ejer-
cido en la codificacion por las gentes de leyes . Al contrario, el
enlistar algunos de ellos sirve para encubrir en parte el monopo-
lio citado .

c) Operacionalmente los metodos para llevar a cabo la codi-
ficacidn penal, en realidad cualquier otra, son tres :

I) El sistema de encargo, que consiste en que uno o mas pro-
fesionales del derecho penal preparen un anteproyecto .

II) Servirse de una comision codificadora cuyos miembros son
a veces seleccionados como afectos al gobierno o regimen.En la
practica es poco mas que una pantalla, ya que por dejadez y otras
razones la codificacion se lleva a cabo por un grupo y no por la
totalidad o mayoria de los miembros de la Comision .

III) Una combinacion de los sistemas encargo-comision que no
cambia sustancialmente los procedimientos-descritos .

En Espana los tres metodos han sido utilizados . En Venezuela
se da, como veremos, analoga variedad y to mismo ha acontecido
en otros paises que seran aqui considerados .

d) Por to comiun la publicidad no es la caracteristica procedi-
mental mas acusada en la codificacion penal, particularmente en
los passes de habla espanola y portuguesa en que, como dije, las
dictaduras abundan aim. Anadase que, como consecuencia de una
deformacion profesional, los encargados de llevarla a cabo resien-
ten a menudo el que otros profesionales se enteren de to que van
produciendo, y dado que su hacer es estimado como uno altamen-
te tecnico, la opinion piiblica es dejada de lado la mayor narte de
las veces. -

Los ejemplos de secretividad en la tarea codificadora son nume-
rosos, pero quiza Espana esta batiendo todo record con el sigilo
que rodea la preparacion del anteproyecto, terminado en noviem-
bre de 1979 . La excepcion mas acusada a la tradicional secretividad
codificadora espanola la ofrece la preparacion del Codigo penal
espafiol de 1822 que apenas llego a regir. Las reformas penales de
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1848 y 1850 tienen lugar bajo el ambiente politico de Narvaez, que
:se opone a toda influencia que pueda provenir de las ideas puestas
en marcha por las revoluciones europeas de 1848 . El prestigio del
-derechismo francds se acentila y con 6l la influencia de su eclec-
ticismo penal, cuyo mas significado representante fue J. F. Pache-
-co, que fue fiscal del Tribunal Supremo y notado reaccionario .
Aunque, como demostre en 1935, su intervencion codificadora fue
escasa, dada su tardia y esporadica asistencia a las sesiones de
trabajo, su influencia penal en Espana fue manifiesta . Sus leccio-
nes y su C6digo penal concordado y conzentado reflejan una en-
,deble ciencia penal. Su exito se debe mas al bajo nivel juridico
penal, provocado en gran parte por el reaccionarismo politico exis-
tente en Espana . Con escasos relampagos liberales, el mismo se
afirma ya en 1844 y continua hasta la revolucidn de 1854 . La co-
rrelacion entre to sociopolitico y el Derecho penal es, frecuente-
mente, aminorada por los penalistas espanoles. En Iberoamdrica
suele acontecer to mismo.

La publicidad codificadora se manifiesta un tanto en 1869, pero
_las prisas gubernamentales del gobierno hacen que el Codigo penal
,de 1870 sea precipitadamente adoptado, si bien provisionalmente,
to que dadas las vicisitudes political espanolas le ha permitido
-subsistir virtualmente hasta el presente . La publicidad de la codi-
ficacion es practicamente inexistente en la confeccidn del Codigo
'de 1928 . Es relativamente amplia en la reforma de 1932 y se reduce
al minimo en las que siguen bajo el franquismo a base de decretos,
textos refundidos o revisados. En el erudito y marcadamente teo-
rico preambulo del Anteproyecto de Bases del hibro I del Cddigo
-penal, Cuadernos Informativos, Gabinete de Estudios del Ministe-
rio de Justicia, 1972, se dice que ya en su origen el texto refundido
de 1944 estaba integrado por los preceptor de .1848, 1870, 1932, .los
de Seguridad del Estado y otros y que desde 1946 pasta 1972 ha
-sido objeto de reformas por 19 leyes, algunas de alcance extenso y
profundo . El anteproyecto antecitado de 1979, oficialmente elabo-
rado por una comision codificadora, to ha sido en forma que ha
dado lugar a comentarios y criticas dentro y fuera de la comision
nada favorables a la labor de esta, que dificilmente puede decirse
-corresponde a las exigencias penales de una Espana que trata de
afirmarse democraticamente .

Las fuentes tradicionales de conocimiento de la codificacion
penal en los paises de habla espanola y portuguesa son fundamen-
talmente tres : la ciencia penal, la jurisprudencia y el Derecho pe-
nal comparado. Todos tres son necesarios a condition de que la
primera no sea meramente una de sillon, la segunda expresion de
.una judicatura politicamente sumisa o modestamente preparada o
ambas colas a la vez y el tercero, reducido a referencias de codigos
rextranjeros sin averiguar antes cuales pan sido los resultados de la
aplicacion de los textos que se titan.

Sin negar la existencia de excepciones personales, la ciencia
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penal en general y la de los paises que nos ocupan en particular,.
se ha caracterizado y caracteriza por una construccion ,juridico--
formal del Derecho penal que ha ido demasiado lejos. El resul-
tado ha sido que el delito como ente juridico ha sido y es su ob-
jeto basico de conocimiento y no la criminalidad de la que aqu6I
es parte. La separacion viene de muy lejos y no puedo examinarla
aqui . El delincuente ha sido en gran parte dejado al cuidado de
una criminologia por to comun umbilicalmente unida a las facul--
tades de Derecho. En las de tierras iberoamericanas ]as catedras
de Criminologia existen, pero no en Espana . Como he dicho en mi"
Criminologia, I y II, 1975 y 1978, la victima es raramente tenida-
en cuenta en la real aceptacion de dicho termino pese a la llama--
da victimologia puesta en circulation . Todavia menos la crimina-
lidad como fenomeno sociopolitico. La impresion en los paises de
habla espanola y portuguesa es que pese a intentos de emancipa-
cion la ciencia penal cultivada sigue oprimiendo al Derecho penal'
y por ende su codification y la criminologia (1) .

En Espana, la trayectoria penal iniciada por algunos teologos-
que se opusieron al regalismo, hoy seria llamado gubernamenta--
lismo o partidismo politico, y se pronunciaron por una justicia
penal cuyas caracteristicas sociales son manifiestas, es arrumbada-
por la importation del anemico eclecticismo frances, seguido des-
puds en parte por la importaci6n y parafraseo de la llamada nueva-
escuela, de la que se hate eco confuso y difuso Aramburu y algun-
otro . A finales de la decada del 20, las tesis alemanas son descu-
biertas y Beling, que apenas si habia sido mencionado, es citado,
y recitado y a comienzos de los anos 30 se ofrece una construccidn
juridico formal del Derecho penal que se bautiza como teoria ju-
ridica del delito o tecnico juridica: La pretensi6n era «reconstruir
el Derecho penal espanol» . En realidad, pese a su victimization por-
la importacidn de tesis foraneas, aquel habia subsistido . Silvela re-
presenta un autentico valor juridico-penal y con propios cimientos-
nacionales nos habla de antijuricidad, de injusto y de la conexion
entre delito y criminalidad, pero salvo unos pocos, Silvela es cita-
do pero raramente leido (2) . La trayectoria espanola se mantiene-
con Cuello Calbn y Anton Oneca y por Rodriguez Munoz, quien

(1) El impulso en favor de una renovation se ha iniciado en las
Facultades de Derecho de las Universidades Complutenses, de Valencia, .
San Sebastian, Santiago, Granada y alguna otra .

(2) En sus excelentes notas a la traduccion del Tratado de Derecho
renal de E'. MEZSFR, es significativo sefialar que los dos unicos penalistas
espanoles citados por 6l son Pacheco Y Silvela. Las referencias al segundo
tienen mayor importancia que las hechas respecto al primero . Podra
argiiirse que su inclusion nnica se justifica por haberse ocupado Pacheco-
de concordancias ,y comentarios y Silvela de principios . El argumento es
endeble y no resiste a las conclusiones que pueden obtenerse de la evo-
lucion de la ciencia penal espaiiola en los ultimos cincuenta anos . En
todo caso, se olvido en la importaci6n el papel que el lenguaje juega en 1a7
formation de la ciencia y derecho penales de la que me he ocupado err
ccasiones y que Rodriguez Mufioz y Rodriguez Devesa han senalado .
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con gran dominio de la ciencia penal alemana nunca pierde de
vista la enjundia juridico-penal espahola y considera la tecnifica-
cion del Derecho penal «como una atomizacion del hecho delicti-
vo». Hoy dia, dicha enjundia se halla desparramada . Con todo su
nacionalismo, el franquismo contribuyo a ello en forma evidente .

Los mas eminentes representantes del tecnicismo iuridico-penal'
a ultranza son Jimenez de Asua en Espana y S . Soler en Argentina.
Senalare que la difusion de las tesis alemanas fuera de Alemania-
coincide con la marcada decadencia de las mismas en esta, deca-
dencia que culmina en el famoso Tratado de_Mezger y que en mas
de una ocasibn discuti con 6l (3) .

En manos de la dogmatica juridica el delito se transforma a.
efectos penales en una unidad articulada -geglierdete Einheit--
es decir, en algo marcadamente formal que se relaciona con una.
norma que a menudo no existe y cuando to es tiene una naturaleza
marcadamente sociopolitica. Es el conservadurismo de finales del
siglo xix aleman, nutrido por una filosofia no menos conservadora,
la que da lugar a una dogmatica juridica que en realidad no se
sabe en que consiste . Segun Jimenez de Asua es (la reconstrucciorr
del derecho vigente en base cientifica>> -Tratado de Derecho pe-
nal, 1, 1950- to que realmente no es mucho decir. Tampoco llega-
a gran cosa afirmar oque el Derecho penal debe reintegrarse a la .
dogmatica» . Para evitar erroneas interpretaciones dire que Ia teoria
jurfdica del delito tiene valor, pero limitado . Basta analizar las
polemicas de los autores alemanes sobre la norma, la causalidad,.
tipicidad, antijuricidad, culpabilidad, finalismo y otras creaciones
conceptuales para darse cuenta de dicha limitacion . Tales enfo-
ques concuerdan con el trasfondo filosofico, socio politico y eco-
nomico de Alemania y conducen, en general, a un Derecho penal
conservador que curiosamente es en ocasiones prohijado, a traves
de la reverencia por la dogmatica juridica, en Espana por profe-
sionales izquierdistas. Seria interesante poder establecer una co--
rrelacion entre-la persistencia de una ciencia penal conservadora.
y la del Codigo penal correspondiente . Con desviaciones evidentes,,
aquella se da en forma marcada entre la persistencia del Codigo~
penal aleman y el espanol.

La ciencia y Derecho penal asi creados parten de un distingo,
de las ciencias boy superado . El Derecho penal abandona la inves--
tigacibn sobre su razon de ser y su efectividad y se transforma err
buen numero de paises en un estudio altamente erudito en algu-
nos casos y modesto en los demas. Con ello se aleja no solo der
delito que dice estudiar, sino, aun mas, de la criminalidad como
objeto de conocimiento . No toda ley presupone una norma ni
tampoco protege bienes juridicos. La ley penal trata de responsa-
bilizar en forma especial a los que por su conducta han transare--

(3) Algunos de mis puntos de vista sobre las tesis alemanas son,
expuestos ~2n mi ensayo El valor procesal de la Ilamada tipic- .-Iad, Ma-
drid, 1934, escrito en mis u1timos meses en Alemania.
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dido los fundamentos esenciales de una sociedad dada v la exiLyen-
cia de un minimo de ordenada coexistencia, todo ello dentro* de
un proceso de desarrollo socioeconomico y politico en el que la
preservation de los derechos humanos individual y colectivamente
considerados es esencial . Ello exige del penalista contemporaneo
.adentrarse en mucho mas que en los elementos del delito .

La jurisprudencia es necesaria, pero dentro de ciertas condi-
-ciones a menudo ignoradas o deliberadamente pasadas por alto .
En la codification juega aun un papel excesivo, si bien frecuen-
temente encubierto . Su admisibilidad suscita varias cuestiones .
Entre ellas, ~cual es el grado de coincidencia que justifica'que un
hecho del pasado pueda reforzar o fundamentar una decision ju-
-dicial respecto a un caso del presente? La condition de precedente
juridico-penal no basta, especialmente cuando aquel es capsulizado
en resumenes y asequible cada vez mas mediante la computariza-
,,cion . ~ Cuales son las relaciones de dependencia y validez entre
cambio social y jurisprudencia hasta ahora. casi inexploradas por
los penalistas, jueces, magistrados, miembros del Ministerio Pu-
.blico, abogados, crimindlogos y otros distinguidos profesionales?
,~Que valor codificador puede atribuirse a una jurisprudencia que
ha sido elaborada bajo regimenes dictatoriales de larga duracidn
.frente a los cuales la judicatura y el Ministerio Publico no se han
distinguido por su protesta e independencia? Contrariamente a to
,,que se hate creer al hablar del poder judicial, la historia del mis-
mo en los paises de habla espanola y portuguesa muestra mas
claudicaciones y sumisiones que enfrentamientos individuales o
colectivos con la dictadura imperante. El caso de Chile es uno de
=ios mas evidentes hoy dia y la lectura de los informes de la Co-
mision de Encuesta de las Naciones Unidas sobre la violation de
los derechos humanos en dicho pais to confirma plenamente . L.a
historia del poder judicial en Espana aim no se ha hecho y con
.ella la de su jurisprudencia penal. En Los jueces contra la dicta-
.dura (Justicia y politica en el franquismo), 1978, por Justicia De-
mocratica, se halla abundante material para elaborar esa historia
,en los ultimos cuarenta anos, pero no se olvide que la misma exige
wconsiderar el comportamiento de los titulares de dicho poder como
jueces y magistrados.

Si bien la jurisprudencia no es estimada fuente del Derecho pe-
nal, si to es, mar o menos encubiertamente, de no pocos preceptor
de los c6digos penales. Aqui tambien mi indagacion en paises ibe-
roamericanos to ha confirmado, particularmente respecto a la Ar-
Tentina, Costa Rica y Guatemala.

El valor codificante de la jurisprudencia depende en no poco
de la preparation de los jueces, fiscales y demas miembros del
aparato judicial que producers dicha jurisprudencia y participan
,en la codificaci6n . Como juez que fui por oposicion, se que esta
no garantiza mar que una preparacidn limitada . Tampoco mejora
Ia situation las llamadas Escuelas Judiciales . Mi detenida visita
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a la de Madrid en 1978 me confirmd la marcadamente inadecuada
formation de los titulares de la justicia penal en Espana . El pro-
blema es hondo y afecta seriamente al valor de la jurisprudencia
y la participaci6n de quienes la producen en la codification . Con-
siste simplemente en que la judicatura y el Ministerio Publico no
pueden seguir concibiendose como aun to son. Lamentablemente
,en tal respecto la Constitution espanola ha retrocedido en vez de
avanzar (4) ._

La utilization del Derecho penal comparado, entendiendo por
tal la mera referencia a preceptor de anteproyectos o codigos de
otros paises, a menudo totalmente diferentes en cada respecto y
aiun la insertacion de ellos, es una de las caracteristicas mar acu-
sadas de la ciencia penal aqui criticada y de la codification basada
en ella . Uno de los mayores contribuidores a dicha tendencia ha
sido, sin duda, a partir de comienzos de siglo, la Vergleichende
Darstellung des deutschen and auslandischen Strafrechts. cuyos
quince volumenes son, segun Mezger, orgullo de la ciencia penal
alemana. Sin duda, los textos deben compararse, pero ello no
basta. La comparacion debe it acompanada de la indagacion sobre
los resultados de su aplicacion. En todo caso, el orgullo a que
alude Mezger corresponde al suscitado por una ciencia penal ale-
mana marcadamente abstracta. Rodriguez Devesa tiene razon cuan-
do en, su prologo a La doctrina de la acci6n finalista, de J . A. Ro-
driguez Munoz, dice que los conceptos juridicos son recursos tec-
nicos. Me permitiria it mar ally y agregar que por serlo tienen un
valor extremadamente limitado y que el delito definido por la ley
aun formalmente un concepto juridico implica mucho mar que
algo meramente conceptual (5) .

Los ejemplos del use de un Derecho penal comparado de ga-
binete en la codificaci6n de los paises de habla espanola y portu-
guesa son numerosos . Citare los siguientes :

(4) De estos y demas problemas relacionados con la codification me
he ocupado detalladamente en Criminal Justice and the Training of Jud-
Ses, Prosecutors and Lawyers, "Review of Criminal Science", n6m. 2,
1963, El Cairo ; Social Change and Criminal JusNce en el volumen So-
cial Change and Criminal Policy, San Juan, 1969 ; The Planning of the
Criminal Justice System with Special reference to the Jwdiciary en
A Policy Approach to Social Defence Planning, 1972, New York, United
Nations, y Criminologia, 11:, 1978, Madrid, cap . X11, 2 .

(5) El discurso de Rodriguez Muiioz es de gran valor por el ana-
lisis critico que hate de la tesis de+Welzel, en realidad de toda la ciencia
penal alemara desde comienzos de siglo. Sin duda, el delito es concep-
tualmente una action tipica, antijuridica y culpable, pero es mucho inas
que esto. Lamentablemente, los alemanes identifican gradualmente el
concepto con el objeto de conocimiento y surge asi una ciencia del Derecho
penal que es un Bran andamiaje que oculta to que el delito y la crimi-
nalidad son como autenticos objetos de conocimiento de aquella. Lo que
se construye es un conceptualismo penal. Basta adentrarse en los textos
alemanes para ver que la indagacion es sola una de opiniones, citas y
sutilidades. El concepto es el elemento ultimo del pensamiento, pero
nunca debe pretender reemplazar al objeto.
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1 . Anteproyecto de Codigo penal de El Salvador, 1970, en que
citan como fuentes consultadas los proyectos de Venezuela, 1949-
1950 ; Mejico, 1958; los argentinos de Peco y Cool-Gomez, y el de
Bolivia, 1943, de Lbpez-Rey.

2. Venezuela es probablemente uno de los passes en el que
la actividad codificadora es mas manifiesta y a menudo relaciona-
da con sus vaivenes politicos, en los que la democracia no ha sido
siempre su mayor caracteristica . Por to comun, los proyectos han
sido realizados por encargo. Los mas conocidos son los de 1938;
1940, 1947, 1948, 1955, 1961, 1967 y al presente Jos trabajos de un
grupo de profesores que trabajan para la Comision de Politica In-
terior del Senado y que ha publicado una serie de cuadernos sobre
la reforma penal.

El proyecto de 1961 enumera en su exposicibn no menos de
ocho legislaciones penales europeas y latinoamericanas, dando al.
parecer preferencia al italiano de 1930 . El texto consta de 610 ar-
ticulos, de los cuales el 25 por 100 son destinados a la Parte Ge-
neral que, al igual que en otros muchos textos, es simplemente un
tratado de Derecho penal en miniatura. A la culpabilidad se la
dedican 14 articulos. El anteproyecto de 1967 va precedido de una
erudita exposicion que no contiene referencia alguna a la reali--
dad venezolana . Es mas una revision del anteproyecto de 1961 .
Contiene 604 articulos, de ellos el 25,5 por 100 en la Parte General,
ique es igualmente un tratadito de Derecho penal. La jurispruden-
cia fue en ocasiones ampliamente utilizada como fuente de infor-
macidn . Los cuadernos publicados por la mencionada Comision
a partir de 1974 son de una erudicidn comparativa dificilmente
aconsejable. Todo to que se ha podido citar en materia de textos .
to ha sido, pero no existe una Bola referencia a la realidad venezolana
y menos atin a su criminalidad . Lo que parece importar es una
exhibicidn juridico-penal del delito . La cuestion de la imputabili-
dad del indio es objeto de una serie de largas disquisiciones en
]as que la ignorancia de la realidad nacional es igualmente obvia.
~Cual es el medio juridico nacional al que se alude para justificar
o no la inimputabilidad?

Mis indagaciones en diversas regiones venezolanas, algunas re-
motas, en el Oriente del pais y mi experiencia en los grandes cen-
tros urbanos y otros, me ha mostrado la fiction de un medio
juridico national, y ass to expuse mas de una vez en Maracaibo, .
Caracas y otros lugares.

3. En Brasil el anteproyecto de 1963 tontine 391 articulos, pero .
tal cifra se debe a que siguiendo una mala costumbre, hija de-
contingencias political, los delitos incluidos son solo los que en
terminos generates llamariamos los cometidos contra los particu-
lares. Los dirigidos contra el Estado, el Gobierno, las fuerzas ar-
madas, etc ., y la administration, el orden publico y otros aspectos
de la estructura del pass son objeto de leyes especiales . El proyecto
de 1969, que se promulg6 como codigo para dejarlo prontamente
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sin efecto, seguia el mismo criterio . En el articulado se hacen refe-
rencias comparativas a los anteproyectos alemanes, yugoslavo, grie-
go, argentino, dinamarques y otros pero la apreciacion de la rea-
lidad brasilena y de su conexidn con la criminalidad y la justicia
penal no aparece por ninguna parte.

4. El Codigo penal de Costa Rica, 1970, se basa en el antepro-
yecto de 1969 y en su exposicidn de motivos se hace frecuente re-
ferencia al derecho penal comparado aiqui criticado y el Codigo
penal tipo del que me ocupe en pasada ocasion estimandolo como
una pieza juridicopenal alejada de la realidad de las tierras ame-
ricanas a que se refiere. Los fundamentos son en parte doctrina-
rios y mas limitadamente jurisprudenciales . La realidad sociopoli-
tica y criminologica es ignorada . Consta de 413 articulos de los
que algo mas del 29 por 100 estan en la Parte General que he de
repetirlo es un tratadito de derecho penal.

5. Guatemala tiene una historia de codificaci6n penal alta-
mente insatisfactoria . En 1960 el anteproyecto de Codigo penal pre-
parado por S. Soler para la Argentina es presentado por 6l y dos
profesionales guatemaltecos como anteproyecto para dicho pais .
En la exposicion de motivos elaborado por el trio se dice que
el Codigo penal vigente basado casi integramente en el espanol
no corresponde a las caracteristicas del pais y que es preciso
reemplazarlo . El reemplazo se hace adoptando como anteproyer-
to el de un pais totalmente diferente a Guatemala. En la susodi-
cha exposicidn se dice que contrariamente a tendencias roman-
ticas los conceptos fundamentales de la legislacibn Denal son co-
munes y que las mejores formulas definidoras deben it generali-
zandose como resultado de los modernos metodos de legislacion
y derecho comparado. Sin duda, existen conceptos que pueden
t;ner una cierta generalidad pero el analisis de las caracteristicas
del pais y sus exigencias penales no permite el transplante sugeri-
do . Cuando suscite la cuestion en Guatemala se me dijo que en
fin de cuentas la codificacion era una operacion de tecnica juridica .

El Codigo penal de 1973 menciona como fuentes al de Argentina,
Costa Rica, Cuba, Mejico, Uruguay, Espana y otros y al Codigo
penal tipo . De especial consideracion fueron los Codigos penales
de Honduras y El Salvador . El analisis de la realidad guatemalteca
brilla por su ausencia . Consta de 497 articulos y el 25 por 100 se
hallan en la Parte General que es una especie de manualito de
Derecho penal.

El proyecto argentino de 1960, debido a S . Soler, se basa en la
jurisprudencia, en la tradicion juridica existente, en la experien-
cia de la ley y en la construccion juridica de la doctrina . De la
realidad argentina no se dice nada y menos aun de su marcada
transformacidn socioeconomica, politica y cultural . A la criminali-
dad no se hace referencia alguna ni tampoco a una evaluacion del
sistema penal. Tanto la exposici6n de motivos, comp el informe
ale is Comision que examind el proyecto y la respuesta de Soler
prucban cumplidamente la indole teorica del proyecto .
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El C6digo penal de Bolivia, 1972, tiene solo 365 articulos, las
faltas han sido excluidas, y el 28 por 100 de aquellos forman la .
Parte General . Sus antecedentes son el proyecto de 1943, de quien
escribe, y el de 1964, preparado por un grupo de profesionales . Al
Y ecibir el encargo indique deberian darseme facilidades para re-
correr el pais, visitar instituciones, dialogar con autoridades de
toda suerte y recoger tantos datos como sea posible. El gobierno.
cumplio la promesa y como resultado de mi investigacidn comenza-
da en junio de 1940 en octubre someti a la-Comisidn Codificadora
Nacional un informe que fue discutido por dsta . De ello resultaron
las bases del anteproyecto que redactado fue examinado por la Co-
misi6n . Tras nuevas discusiones redacte el proyecto final que igual-
mente fue objeto de modificaciones por aquella. A finales de 1943
el Senado comenzo la discusion del proyecto pero acontecimientos
politicos suspendieron la misma. Constaba de 538 articulos y la Par-
te General era el 22 por 100. En ella se incluyeron una regulacion
detallada de la multa, el juez de vigilancia, la organizacion de una
caja de compensaciones para las victimas del delito y del error
Judicial . La Parte Especial se basaba esencialmente en la estruc-
tura de la organizacion de la comunidad boliviana de la que era
una de las expresiones el Estado (6) .

La preparacion de 1964 fue precedida de varias encuestas y de
una recogida de datos. Consta de 365 articulos. Las faltas son ex-
ciuidas (tr-1 texto penal.

En Colombia el Anteproyetco de C6digo penal colombiano 1974,.
Actas, Exposicion de Motivos y Articulado, Ministerio de Justicia,.
Bogota, 1975, es producto de una Comision Redactora integrada
por ilustres penalistas . En las actas y exposicion se hacen referen-
cia a mas de veinte textos penales de diferentes paises entre ellos
Islandia, Polonia, Bulgaria y el inevitable C6digo penal tipo . Las
actas muestran una erudicidn pero no una estimacion siquiera mo-
desta de la realidad colombiana . Aunque en las Actas, p . 109, se
dice que el Derecho penal no es una armazon teorica to cierto
es que el anteproyecto apenas si es mas que una. Tiene 453 articu-
los y casi el 30 por 100 pertenecen a la Parte General en la que se
incluyen una serie de cuestiones que facilmente pueden hallarse
en un manual de Derecho penal.

El proyecto para Portugal, 1963, se ocupa solo de la Parte Ge-
neral con 136 articulos. La exposition es erudita, haciendose refe-
rencias especialmente a las teorias alemanas, pero ninguna a la
realidad portuuesa.

(6) Para detalles consultese Proyecto oficial de C6digo penal, Pu-
blicaciones de la Comision Codificadora National, La Paz, 1943 . Iguai-
mente redacte el Proyecto de C6digo procesal penal que eon dicho titulo
fue publicado por la Universidad de Cordoba, Argentina, 1946 . Mi ante-
proyecto de C6digo de Menores ha sido objeto solo de publicaciones par-
ciales . Dicho e6digo y el procesal penal no fueron fenidos en cuenta
mas que limitadamente por la Comision, debido al cambio politico que
tuvo lugar en el pais .
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En Francia, el Avant-Project de Code Penal, 1978, se refiere a
to que se Ilaman Disposiciones generales o Parte General y tie-
ne 211 articulos. Se mantiene la clasificacidn tripartita y la enorme
extension de dichas Disposiciones se explica pero no se justifica por
incluir una serie de preceptor penitenciarios y otros que no corres--
ponden a un Codigo penal.

En Espana, el anteproyecto de 1979 se debe a una Comision de
Codificacidn, pero en realidad a la labor de un pequeno grupo de-
miembros de aquella. La forma en que han sido conducidas las
discusiones ha dado lugar a una serie de protestas por otros miem--
bros incluso por escrito. La Memoria explicativa que ha Ilegado a
mis manos habla de la garantia ejecutiva, de la culpabilidad, de los .
intereses relevantes del Estado, de-la dificil disiincion entre cau--
salidad y finalismo, de que segun Savigny la familia es el yo am-
pliado, del orden econdmico, de Thering, del estado social del dere--
cho, del precio de la pena, deK la proporcionalidad punitiva y de
otras inuchas cosas, pero no se hace alusion alguna a una conside--
raci6n de la realidad espahola, de su criminalidad, de la conve--
niencia do basar la codificacion en una evaluacion del sistema.
penal tras casi cuarenta anos de franquismo y de la transforma-
cion de la sociedad espaiiola y de su encaminamiento por una-
trayectoria democratica cuyos principios, al menos en parte, han
sido enunciados en la Constitucion . Si como se afirma en esta la
justicia emana del Pueblo cabria preguntarse si ello no implica
que en la codificacion participara aquel de manera directamente :
efectiva .

El tetxo del anteproyecto casi mantenido en secreto consta de
678 articulos de los que el 22 por 100 son de la Parte General. El'
numero de modalidades delictivas creadas no es inferior a 1 .500,
cifra enorme debida en parte a un casuismo jurisprudencial . Difi--
cilmente puede mantenerse que se trata del texto que precisa la
Espana actual y del futuro inmediato. Tampoco un texto «funda--
mentalmente renovador» como se ha dicho en el Ministerio de Jus--
ticia.

La exposicion hecha muestra que si bien la ciencia penal es .
necesaria el Derecho penal por ella producido sigue siendo en la
mayor parte de los casos uno que vive de espaldas a la estructura . .
socioeconomica, cultural y politica. En muchos de los proyectos-
y cddigos pesa aun demasiado una jurisprudencia estrecha . En la-
mayor parte de los casos,]a clientela de tales c.odigos son «los de
abajo» y esta injusticia no se remediara en tanto en cuanto los
codigos sigan confeccionandose solo por profesionales . Se impone-
una investigacion juridicopenal fuertemente combinada con una .
criminologica y sobre todo, una evaluacion de los sistemas penales
vigentes antes de seguir lanzandose a la preparacion de codigos
penales como piezas de legislacion en las que la llamada tecnica.
juridica juega papel predominante . En los paises de habla espa-
nola y portuguesa existen profesionales que se dan perfecta cuenta-
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de la urgencia de una renovacion de dicha ciencia y de que los
Codigos penales no pueden seguir siendo instrumentos de grupos
sociales dominantes . En los paises marxistas la dominaci6n es
ideologica y a traves de un partido monolitico . En Espana, la apre-
surada codificacidn penal debe ser reemplazada por una basada
en una evalucion del sistema penal. Al parecer ni el Ministerio de
Justicia ni la Comisidn Codificadora han pensado en ellas. Ambas
siguen el desacreditado enfoque de una «Administracion de Justi-
cia>> . En Venezuela y Colombia se dan tambien afanes de renova-
cidn, pero a menudo dominados «desde arriba». En Mejico donde

" deberia haberse dado analogo afan apenas si existe . Afortunada-
mente, algunos jdvenes profesionales parece reaccionan en favor
de una renovacion mas autentica que la usualmente ofrecida por
un grupo distinguido de profesionales .

La tarea de renovaci6n no es facil y las mayores dificultades
provienen de la naturaleza raramente democratica de los regime-
nes existentes, de la condicidn en que se hallan la mayoria de las
Facultades de Derecho y Colegios de Abogados y la indole poco
satisfactoria del llamado poder judicial .

II . Las perspectivas .

Por tal se entienden aqua las de caracter operational que sucin-
tamente expuestas son:

1 . Necesidad de it directamente a la planificacidn de la poli-
tica criminal ya recomendada en las conclusiones del Congreso de
las Naciones Unidas, 1960, y desarrollada por la Organizacidn en
una diversidad de trabajos . Entre otras cosas significa que las
comisiones de codificacidn deben ser reemplazadas por comisiones
de politica criminal en la que participen activa v mayoritariamente
otros elementos que los juridicos (7) .

2. La politica criminal y el sistema penal son dos cosas dis-
tintas, el segundo parte de aquella que a su vez to es de la politica
general de desarrollo que no ha de entenderse solo econ6micamen-
Uno de los aspectos esenciales del mismo es la preservation de
los derechos humanos individual y colectivamente entendidos . La
violation se comete no solo mediante violencia sino tambien por
corrupcidn hoy frecuente en altos medios niveles politicos, judi-

,ciales, administrativos, industriales y otros.
3. El sistema no debe concebirse lineal, sino globalmente,

-como un todo, cuyas partes son interdependientes. La hegemonia
de una de ellas sobre las demas, como acontece hoy con el sector
judicial o del ministerio publico, debe evitarse . La conception glo-

(7) Para detalles vease to que he dicho en La construction sociolo-
gica del derecho y de la justicia, `Revista Interamericana de Sociologia°,
2, nnm . 5, 1967, Mejico ; La Plauificacion de la polit;ra criminal, 1975,
volumen editado por e1 Ministerio de Justicia de Venezuela y mi Crimi-

-nologia, II, 1978, cap . XII .
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-bal significa que el llamado poder judicial tiene que ser configu-
rado distintamente a como to es hoy dia en la mayoria de los
paises latinoamericanos . Como senale antes, si conforme a la Cons-
titucion espanola la justicia emana del Pueblo, este debe ser ele-
mento importante en la estructura y control del poder judicial .
Desafortunadamente, la Constitucion olvida al Pueblo al organizar
-el poder judicial conforme a lineas marcadamente tradicionales.
Los jueces y magistrados estan en mayoria (8) .

4. Ninguna codificacion debe llevarse a cabo sin relacionarla
,con las demas; sin llevar a efecto previamente una evaluacion del
sistema penal y sin tener presente los planes de desarrollo del pais .
Mas concretamente, la codification penal exige previamente :

a) Analizar las caracteristicas socioeconomicas, culturales, po-
liticas y demas de la poblacion en general y la de la clientele del
:sistema penal en particular y determinar cual es la correlation cri-
minologica y juridicopenal que se da entre ellas tanto respecto a
la criminalidad como a los diferentes tipos de delitos, todo to cual
Idebe ejercer una influencia en la politica criminal y el sistema
penal y por ende, en la codification penal .

b) Establecer el costo del sistema penal, los resultados obte-
nidos en su aplicacion asi como el que debiera ser conforme a la
planificacion de dicho sistema y de la politica criminal que to
,determine .

c) Determinar el costo de la criminalidad, que no debe ser
identificado con el anterior, relacionarlo con las cifras de produc-
-cion y consumo y ver cual es la cifra que puede estimarse sopor-
table sin perturbar seriamente el desarrollo del pais . En otras
palabras, ninguna codification penal debe llevarse a cabo sin tener
una idea aproximada de cual es la ((cantidad» de criminalidad que
un pais dado puede soportar en un futuro inmediato sin ser seria-
mente perturbado .

d) La extension, modalidades y aplicacion de las sanciones
penales no deben continuar siendo determinadas por limites mi-
nimos o maximos y conforme a un sistema de fracciones empirica-
mente establecidos y a menudo derivados de una jurisprudencia
.anticuada. En buen numero de Codigos que se dicen modernos
fijan aun la pena indicando que la misma se aumentara o dismi-
nuira en un doble, tercio, etc. El anteproyecto espanol sigue aim
,este criterio y fija limites minimos y maximos y habla de imponer
la pena en su mitad superior, en el grado inmediatamente infe-
rior, etc. Tales enfoques son sociopolitica y criminologicamente
anacronicos, no establecen garantias de ninguna clase y reflejan

(8) Senalare que en la edition oficial que poseo de la Constitution,
mientras que el Rey, los Jueces, los Magistrados, el Poder Judicial y el
Ministerio pfiblico aparecen con mayuscula, el pueblo, de donde se dice
emanar la justicia a que todos ellos deben servir, aparece con minuscu-
la . Convendria devolverle la mayuscula que se le ha birlado y con ella
hater efectivo el poder que err el judicial le corresponde .
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una incapacidad para llevar realmente a cabo la indiv.idualizaciori
que la justicia social penal exige; y

e) Reducir la criminalizaci6n de conductas al minimo reque-
rido por las consideraciones socioeconomicas y political anterio-
res y la necesidad de preservar los derechos humanos tanto de
la persona como de los grupos y de la sociedad a nivel nacional e
internacional. Ello significaria, entre otras colas, la simplificaci6n.
de la Parte General, la reduccion de la Parte Especial y de las
leyes penales especiales, la exclusion de las faltas o contraven-
ciones del sistema penal, la unificacion de las sanciones o medidas,
penales acabando con la dicotomia penas y medidas de seguridad
en la que insiste anticuada y superficialmente el anteproyecto espa-
nol y dar mayor importancia a los delitos dirigidos contra la econo-
mia o fuentes de riqueza nacionales que no pueden ya reducirse
a los cometidos contra un orden economico como hace, entre
otros, el anteproyecto espanol aqui considerado.

Lo expuesto significa tambien que la finalidad de la justicia.
penal no es ya la readaptacion del delincuente, sino la realiza-
cion de aquella, entendida desde un punto de vista social y no,
meramente juridico, jurisprudencial o conforme a una determi-
nada teoria juridica que tiene mas en cuenta el delito y sus ele-
mentos que el fenomeno sociopolitico criminalidad . La reeduca-
cion, resocializacion y demas del delincuente ban sido utilizadas.
instrumentalmente tanto por los regimenes capitalistas como mar-
xistas . Unos y otros dejan deliberadamente de lado que en no pocos
casos, el delincuente tiene el derecho a no ser readaptado cuando
los sistemas penales son meramente instrumentales . Justicia social
penal significa tambien que la indemnizacion a las victimas der
delito no puede hacerse ya conforme a las concepciones actuales:
de una responsabilidad civil derivada de un acto delictivo. Lamen-
tablemente tal criterio es aun seguido por el anteproyecto espanor
citado y supone la inefectividad en la mayor parte de los casos de
la compensacion a las victimas del delito que ha de entenderse boy
como consecuencia de una funcion penal y no solamente derivada
de un acto delictivo individual .

La evaluacion del funcionamiento del sistema penal es requi-
sito previo a una reforma penal y todavia mas para la formulacidn
de una autentica politica criminal . Esta es a menudo escamoteada
por gobiernos y ministerios e ignorada por los partidos politicos
y grupos parlamentarios . Entre otras colas, la evaluacion debe
examinar cual es la correlacion entre el sistema penal existente
v el desarrollo socioeconomico y politico del pals ; cual es el costo
del funcionamiento de dicho sistema y probable proyecciones
en el futuro inmediato, la correlacion entre reforma penal, pro-
cesal penal y todo to relativo al tratamiento, tareas que no pue-
den ya Ilevarse a cabo aparte por grupos o comisiones diferentes
sino por una autentica comision de politica criminal . Tal evalua-
cion es aun mas necesaria en aquellos paises que ban padecido una.
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farga dictadura. En ellos, la llamada reforma penal no puede
dejarse practicamente en manos de organismos cuya composici6n,
salvo casos personales, recuerda demasiado una dependencia al
regimen dictatorial pasado .

La tarea no es facil y sobre sus dificultades y modo de ven-
c.erlas han insistido repetidamente desde 1960 las Naciones Unidas
en una serie de informes y documentos . En la recentisima reunion
del Grupo de Expertos sobre Criminalidad y Abuso de Poder, que
me cupo el privilegio de presidir, Naciones Unidas, New York, julio
1979, se afirmd una vez mas la necesidad de it a formulaciones de
politica criminal y no a meras reformas penales. Tal misi6n difi-
cilmente puede realizarse por las tradicionales comisiones codi-
ficadoras ministerialmente creadas .


